


















































































































































































































































































止 the irreversible cessation of all func-


























































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































































会 Web ページに掲載されている守田 憲二
論文「『脳死』移植よりも残虐な『心停止』
後の臓器・組織提供」が明確に示しているよ
うに，深刻で重大な問題をはらむ死体腎移植
そして角膜移植は，そこに潜む人間の Wesen
侵犯を遺族の同意によって贖ってきた．しか
し，この遺族の同意による贖いという仕方に
は大きな疑問が残る．
まず，「遺族の同意権」ということが
① 自然的な意味でも意思の存在しない幼児
の場合のような，本人の潜在的意思の非存
在を前提とする代理決定権なのか，
② 意思決定能力はあるが，現実には意思決
定していない，あるいは意思決定している
がそれを表示してはいない成人の場合のよ
うな本人の潜在的（可能的）意思の忖度・
推定権なのか，
③ 本人の現実に示されている意思に対する
単なる同意権であるのか，
④ 本人の現実に示されている意思に対する
拒否権を含む遺族固有の権利であるのか，
明らかでない．
また，一身専属的に死後も本人に帰属する
人格権の侵犯に対する，たとえ遺族であると
はいえ，別人による承認ということは，元
来，成りたち得ないのではないのか．人格権
に関する家族，遺族による同意が認められる
のは，自然的意思の存在しない幼児の治療あ
るいは緊急時における成人の治療などあくま
でも本人のための行為，人間の Wesen の侵
犯がない場合に限られるのではないだろう
か．
Ⅷ 自己決定権と人間のWesen
自己決定権によって Wesen 侵犯問題を解
決し，移植医療への道を開こうとするなら，
Wesen に対する侵犯の有無，つまり本人目
的行為か他者目的行為かを基準として，意思
表示に関してその方法と法的性格を区別する
必要がある．行為が本人目的である場合，通
常のインフォームド・コンセント，十分で的
確な説明を得た上での同意という意思表示が
十分条件となり，ここでは代理承諾の可能性
もありうる．
これに対し，臓器摘出・移植のように行為
が本人を手段とするものである場合，代理承
諾の可能性は否定される．ここでも十分で的
確な説明を得た上での本人の同意ということ
になるが，その同意には，
① 自分を物件とし，手段となることの宣
言，
② 他者が当人を手段として，利用する権利
の創造，
（①，②は，宇津木 伸「提供意思」，『ジュ
リスト』，No．１１２１），そして当人が生きてい
る人である場合は，
③ 生命放棄宣言，が含まれていることが必
要になる．
ところで，この Wesen 放棄宣言は，We-
sen 侵犯問題解決のための十分条件ではな
く，必要条件の一つであるに過ぎない．社会
が，たとえば脳死移植の場合には，脳死や移
植医療に関する最低限の知識，テクノロ
ジー・アセスメントおよびルールの確立等
の，Wesen 放棄宣言を受け容れる条件を示
していること，そして，この条件で承認する
ことの，つまり，たとえば自己決定権と人格
権のせめぎあいである移植医療に関して，そ
４７
の条件が Wesen 放棄を内包する自己決定権
を人格権に優先させるに足る条件であること
の，理論的根拠を示していることも必要であ
る．
現在までのところ，脳死移植論議は脳死や
移植医療に関する知識獲得と移植法という
ルールの確立という条件の提示に止まってお
り，その条件が，Wesen 放棄宣言を内包す
る自己決定権が人格権を凌駕するに足る条件
であることを示す理論的根拠は示されていな
い．これは，Wesen 放棄宣言自体の承認と
いうこと，あるいは社会的に示された条件
が，この宣言が人格権を凌駕するに足る条件
であることを示す理論的根拠の存在というこ
とが，もともとありえないことであるからだ
と思う．
しかし，私が間違っているかもしれない．
そして，この理論的根拠が示されるかもしれ
ない．この場合，他者の救命のための人間の
Wesen の放棄が認められるようになり，命
の贈り物という美しい言葉とセットになって
いるかに感じられる生命保存に対するあくな
き欲望，技術的に可能なものならなんでもと
いう野放図，が解禁され，これもまた人間の
Wesen が意味することなのだが，人間であ
ることの限界線の消滅に至ってしまう可能性
が高い．これを防止するには人格権の優位を
守るしかないと考えるのだが，たとえそれが
適わぬとしても，Wesen の放棄宣言には他
者の代理はあり得ないということだけは確認
しておきたい．
（尚，本論文は２００３年８月「脳死」・臓器
移植を問う市民連続講座でおこなった「脳死
移植への基本的立場」に加筆訂正を加えたも
のである．）
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